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INTRODUCCION

En todos los Estados de Am6rica Latina ha habido un considerable avance en materia del arbitraje, incluso en aqu6llos que

han expresado cierta oposici6n a organizaciones internacionales
que cuentan con centros alternos de resoluci6n de conflictos. No
podemos olvidar que hasta finales de los afios ochenta y principios
1. Abogado, Universidad Cat6lica Andr~s Bello, Caracas, Venezuela. Juris
Doctor, magna cum laude, University of Miami School of Law. Agradecimientos
especiales al Prof. John Rooney por sus invaluables enseiianzas en el Area del
arbitraje. Los puntos de vista expresados en este articulo representan inicamente la
visi6n del autor, y no representan la posici6n de los colaboradores que hicieron posible
la redacci6n del mismo.
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de los noventa, America Latina se demostraba renuente a adoptar
dichos mecanismos, principalmente basdndose en el argumento de
que el arbitraje limitaba la soberania de los Estados, sobre todo en
materia de derecho internacional pfiblico. Como consecuencia de
esto, los Estados de Am6rica Latina eran vistos como proteccionistas en materia comercial, y limitaban la resoluci6n de sus disputas
al derecho dom~stico.
Por otro lado, America Latina, sin duda alguna, se ha destacado por contar con un gran nilmero de organizaciones interregionales.2 Desde la 6poca de la independencia, los paises
latinoamericanos han intentado alcanzar una integraci6n no s6lo
politica, sino tambi6n econ6mica.3 La bdsqueda de una integraci6n
en America del Sur, parecida al modelo de la union europea, ha
sido uno de los objetivos fundamentales de la regi6n.
Algunas de estas organizaciones incluyen dentro de su estructura mecanismos de resoluci6n de conflictos en materia de arbitraje sobre las disputas entre los Estados miembros, siempre y
cuando dicha disputa est6 al alcance del objeto de tal organizaci6n.
Por ejemplo, el dmbito de aplicaci6n material del Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur y del Acuerdo de
Arbitraje Comercial Internacional entre Mercosur, Chile y Bolivia,
es m.s restringido que el de los otros tratados internacionales
sobre la materia, el cual se aplica solamente al arbitraje derivado
de controversias surgidas de contratos comerciales internacionales entre personas de derecho privado.'
2. La mayoria de los paises de America Latina son miembros de alguna de las
siguientes organizaciones: Organizaci6n de los Estados Americanos (OEA),
Parlamento Latinoamericano, Uni6n de Naciones Suramericanas (UNASUR),
Tratado de Libre Comercio de Amrica del Norte (NAFTA), Alianza Bolivariana para
las Am6ricas (ALBA), Mercado Comn del Sur (MERCOSUR), Comunidad Andina,
Comunidad del Caribe (CARICOM), Organizaci6n de Estados del Caribe Oriental
(OECS), Parlamento Andino, Parlamento Centroamericano (PARLACEN),
Conferencia de Autoridades Audiovisuales y Cinematogrdficas de Iberoam~rica
(CAACI), Grupo de Rio.
3. Vdase Jackson Bennett, The Union of South American Nations: The New(est)
Regionalism in Latin Amdrica [La Uni6n de las Naciones Suramericanas:el liltimo
regionalismoen Amdrica Latina], 32 SUFFOLK TRANSNAT'L L. REv. 103 (2008).
4. Existen varios instrumentos provenientes MERCOSUR que se refieren a la
resoluci6n de controversias, pero que no incluyen al arbitraje entre los particulares.
Entre dstos, puede verse al Protocolo de Brasilia para la Soluci6n de Controversias, 17
Dic. 1991, MERCOSUR/CMC/ DEC. N' 01/91; Reglamento del Protocolo de Brasilia
para la Soluci6n de Controversias, 10 Dic. 1998, MERCOSURICMCIDEC. N0 17/98;
Mecanismo de Consultas en la Comisi6n de Comercio del Mercosur, MERCOSUR/
CCM/DIR. 17/99; Anexo al Protocolo de Ouro Preto, Procedimiento General para las
Reclamaciones ante la Comisi6n de Comercio del Mercosur, 17 Dic. 1994. Estos
instrumentos regulan las controversias entre los Estados Partes del MERCOSUR y

20101

EL ARBITRAJE DE INVERSIONES
II.

177

UNION DE NACIONES SURAMERICANAS

En la III Cumbre Presidencial Sudamericana, llevada a cabo
por los Presidentes de America del Sur el 8 de diciembre de 2004
en Cuzco, Peri, los presidentes de America del Sur iniciaron conversaciones y negociaciones con el prop6sito de conformar la
llamada para ese entonces, Comunidad Sudamericana de
Naciones.1 La constituci6n de dicha organizaci6n comenz6 su
evoluci6n por medio de la Cumbre de Brasilia llevada a cabo el 30
de septiembre de 2005, y la Cumbre de Cochabamba, realizada el
9 de diciembre de 2006.6
Producto de dichas Cumbres, los mandatarios suramericanos
en el afto 2007 decidieron cambiarle el nombre a la Comunidad
Sudamericana de Naciones por Uni6n de Naciones Suramericanas
(UNASUR),7 en una bfisqueda de alcanzar la integraci6n lograda
por comunidades como la uni6n europea, s que se crea sobre una
regi6n con raices comunes, siguiendo los ideales de libertad,
igualdad, y fraternidad de la revoluci6n francesa.
Es asi como se da inicio a la Uni6n de Naciones Suramericanas en la Reuni6n Extraordinaria de Jefes de Estado y de
Gobierno, llevada a cabo en la ciudad de Brasilia, Repidblica
Federativa del Brasil, el 23 de mayo de 2008, pais en el cual se
suscribe el Tratado Constitutivo de la UNASUR9 y se elige a su

primera dirigente ° .
Esta comunidad politica la conforman doce paises
independientes de Suram6rica: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
las reclamaciones de los particulares contra los Estados Partes. Por otro lado, el
Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur, 23 Jul. 1998,
MERCOSUR/CMC/DEC. N' 3/98, conjuntamente con el cual se firma el Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional entre el Mercosur, Bolivia y Chile, 23 Jul. 1998,
MERCOSUR/CMC/DEC. N' 4/98, tienen por objeto "regular el arbitraje como medio
alternativo privado de soluci6n de controversias, surgidas de contratos comerciales
internacionales entre personas fisicas o juridicas de derecho privado" MERCOSUR/
CMC/DEC. N0 4/98, Art. 1.
5. Vase Declaraci6n del Cusco sobre la Comunidad Sudamericana de Naciones, 8
de diciembre de 2004, III Cumbre Presidencial Sudamericana.
6. Wase Tratado Constitutivo de la Uni6n de Naciones Suramericanas, 23 de
mayo de 2008 [en adelante Tratado Constitutivo].
7. Vase Alfredo Seoane Flores, Unasur: icambio de nombre o de rumbo?,
(22 Abr. 2007), http://www.comunidadandina.org/prensa/
COMUNIDAD ANDINA
articulos/larazon22-4-07.htm.
8. Ib.
9. Wase Tratado Constitutivo, supra nota 6.
10. Durante la Cumbre realizada en Brasilia, se eligi6 a la presidenta de Chile,
Michelle Bachelet, como presidenta pro tempore de la organizaci6n, por un periodo de
un afho. Wase ZQu6 es Unasur? (agosto 2009), http://www.telesurtv.net/noticias/
afondo/especiales/cumbreunasur/.

INTER-AMERICAN LAW REVIEW

178

[Vol. 42:1

Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay, Peri, Surinam, Uruguay
y Venezuela." La misma, tiene como sedes a la ciudad de Quito y
Cochabamba.12 Actualmente, el Presidente titular pro t6mpore al
mando de la Uni6n de Naciones Suramericanas es Rafael Correa,
presidente de Ecuador, uno de los paises m~s interesados, junto a
Bolivia y Venezuela, en impulsar la creaci6n de un centro alternativo de resoluci6n de controversias en materia de energia e inversiones dentro de la UNASUR.
Desde la creaci6n de la Uni6n de Naciones Suramericanas, los
presidentes de cada uno de los paises que la conforman han
expresado sus opiniones y objetivos respecto a la misma. De hecho,
uno de los aspectos mds importantes de la UNASUR es que "se
trata del primer Tratado internacional negociado y firmado en
conjunto por la totalidad de los paises suramericanos.' 3 Ahora
bien, cabe destacar que el primer desafio que encuentra la Uni6n
de Naciones Suramericanas, es su completo establecimiento por
medio de la ratificaci6n de por lo menos nueve Estados miembros
para que entre en vigencia el Tratado Constitutivo. 4 De lograrse
tal nuimero de ratificaciones, este Tratado se enfocarfa en ofrecer
nuevas posibilidades con objetivos sociales y econ6micos, en busqueda de la uni6n de los paises suramericanos.
A.

Objetivos Fundamentalesde la Uni6n de Naciones
Suramericanasdentro del Marco de Energia,
Estructuray Comercio

Si bien es cierto que la economfa suramericana se ha caracterizado por un bajo crecimiento y competitividad comparada con los
mercados emergentes principales, "[e]l tratado [constitutivo de la
UNASUR] busca recuperar el ideal europeo de integraci6n
solidaria, eliminando progresivamente las asimetrias econ6micas
existentes entre los doce paises, de manera que las economias m~s
11. Vase Tratado Constitutivo, supra nota 6.
12. Vase Sitio Oficial de la UNASUR, http://www.pptunasur.com.
13. Diego Cardona, El ABC de UNASUR: Doce Preguntasy Respuestas, REVISTA
DE LA INTEGRACI6N, LA CONSTRUCCI6N DR LA INTEGRACION SURAMERICANA, Julio 2008,
http://www.comunidadandina.org/public/revista_2.htm.
14. VWase Tratado Constitutivo, supra nota 6, en Art. 26. Hasta la fecha de esta
publicaci6n, seis paises han ratificado el Tratado. Argentina es el sexto pais que se
adhiere al Tratado Constitutivo de la UNASUR, tras Bolivia, Ecuador, Guayana,
Venezuela y Peru. VWase Argentina ratifica Tratado Constitutivo de la Unasur,
ANDES, 29 de julio de 2010, disponible en http://andes.info.ec/actualidad/argentinaratifica-tratado-consultivo-de-la-unasur-24456.html ("Argentina ratific6 este jueves el
Tratado Constitutivo de la Uni6n de Naciones Suramericanas (Unasur) con lo cual se
convierte en el sexto pais en ratificar el documento.").
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pequefias y mds pobres puedan ser relativamente mds
beneficiadas." 5 Se ha incluso determinado que la UNASUR,
podrfa traer beneficios en el drea de energia, aunado a un sentido
social dentro de los paises miembros.
[La UNASUR] genera una nueva entidad geopolitica en
una parte del mundo en la que existen vastas reservas de
recursos naturales, tales como minerales, agua, tierras cultivables y energia. Esta dotaci6n de recursos naturales apoyada por una infraestructura de primer nivel y
explotada por recursos humanos bien entrenados - puede
tornarse en una de las mds importantes areas econ6micas
en un mundo globalizado que consume grandes cantidades
de alimentos, materia prima y energia.

.

.

. A su vez,

grandes reservas y producci6n de petr6leo, gas natural,
hidroelectricidad y biocombustible, permitirdn una s6lida
integraci6n energ6tica regional con beneficios para los doce
paises, principalmente a los importadores de energia como
Chile, Paraguay, Uruguay, Surinam y Guyana. 6
El Tratado Constitutivo de la UNASUR expresa en su
preambulo que "la integraci6n y la uni6n suramericanas son
necesarias para avanzar en el desarrollo sostenible y el bienestar
de nuestros pueblos, asf como para contribuir a resolver los
problemas que afin afectan a la regi6n, como son la pobreza, la
exclusi6n y la desigualdad social persistentes." 17 Este Tratado,
asimismo, contempla dos articulos relacionados a los objetivos que
persigue la UNASUR. El primero de 6stos establece como objetivo
general:
[C]onstruir, de manera participativa y consensuada, un
espacio de integraci6n y uni6n en lo cultural, social, econ6mico y politico entre sus pueblos, otorgando prioridad al
dialogo politico, las politicas sociales . . . la energia, la

infraestructura, el financiamiento y el medio ambiente,
entre otros, con miras a eliminar la desigualdad
socioecon6mica . . .fortalecer la democracia y reducir las

asimetrias en el marco del fortalecimiento de la soberania e
independencia de los Estados. 8
De la lectura de este articulo se resalta el inter6s de la
15. Uziel Nogueira, Union Suramericanade Naciones: Desafios y Oportunidades,
ANDINA, Jun. 2008, http://www.comunidadandina.org/prensa/articulos/
mercosurABC-6-08.htm.
16. Ib.
COMUNIDAD

17. Wase Tratado Constitutivo, supra nota 6, en Predmbulo.

18. Ib.art. 2.
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UNASUR en materias de energia, infraestructura y comercio
entre los paises de Am6rica del Sur. El mismo Tratado establece
un segundo articulo que contempla ciertos objetivos especfficos,
entre ellos, "la integraci6n energdtica para el aprovechamiento
integral, sostenible y solidario de los recursos de la regi6n;" "Ciel
desarrollo de una infraestructura para la interconexi6n de la
regi6n y entre nuestros pueblos de acuerdo a criterios de desarrollo social y econ6mico sustentables; 2 ° "la integraci6n financiera
mediante la adopci6n de mecanismos compatibles con las polfticas
econ6micas y fiscales de los Estados Miembros;"2 1 y "la cooperaci6n
econ6mica y comercial para lograr el avance y la consolidaci6n de
un proceso innovador, dindmico, transparente, equitativo y
equilibrado... promoviendo el crecimiento y el desarrollo econ6mico que supere las asimetrfas mediante la complementaci6n de las
economias de los paises de America del Sur .... ""
B.

Propuestasde Integraci6npara el Desarrollode
EstructurasEnergdticas, de Infraestructuray
Comerciales dentro de la UNASUR

Despuds de ya casi diez afios de haberse dado el primer paso
para la constituci6n de la UNASUR, "los avances se registran en
proyectos estrat6gicos como el IIRSA,2" y en dispersas pero
importantes iniciativas en materia energ6tica."2 4 En materia de
polfticas de Estado que persiguen promover estrategias de transformaci6n productiva, cabe destacar que "la articulaci6n de los sistemas energ6ticos entre paises, en el dmbito de las subregiones y
de la regi6n, es un objetivo de la integraci6n que estd en proceso de
elaboraci6n."25 Actualmente existen proyectos de marcada mag19. Ib.art. 3 lit. d
20. Ib.art. 3 lit. e
21. Ib.art. 3 lit. f
22. Ib.art. 3 lit. 1
23. La Iniciativa para la Integraci6n de la Infraestructura Regional Suramericana
(IRSA) es un foro de didlogo entre las autoridades responsables de la infraestructura
de transporte, energia y comunicaciones en los doce paises suramericanos. IIRSA
tiene por objeto promover el desarrollo de la infraestructura bajo una visi6n regional,
procurando la integraci6n fisica de los pafses de Suramrica y el logro de un patr6n de
desarrollo territorial equitativo y sustentable. Para m~s informaci6n, visite http:/!
www.iirsa.org.
24. Jaime Acosta Puertas, El Factor Energdtico en la Creaci6n de la Uni6n
Suramericanade Naciones- UNASUR, en EL FACTOR ENEROgTiCO Y LAS PERSPECTIVAS
DE INTEGRACION EN AMItRICA DEL SuR, Abr. 2008, p. 40.
25. Oscar M. Guzmdn, El factor energdtico en la integraci6n de la Uni6n de
Naciones Suramericanas, en EL FACTOR ENERG9TCO Y LAS PERSPECTIVAS DE
INTEGRACI6N EN AMI9RICA DEL SuR,

Abr. 2008, p. 113.
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nitud en torno a temas petroleros en Venezuela; hidroelectricidad
por parte de Brasil y Paraguay; el carb6n en Colombia y energia
nuclear en paises como Argentina y Brasil.2 6 Adicionalmente, el
desarrollo de fuentes renovables (biocombustibles y otras)
demuestra una visi6n deseable de impulsar un nuevo sector
productivo y tecnol6gico con base en capacidades desarrolladas,
tales como las que ha hecho Brasil.27
Uno de los proyectos mds resaltantes dentro de la Uni6n de
Naciones Suramericanas es el Fondo para el Desarrollo de la
UNASUR (FONASUR), el cual sirve como instituci6n financiera
que "subvenciona programas t6cnicamente s6lidos"28 dentro del
dmbito de la Uni6n de Naciones Suramericanas. Cabe destacar,
sin embargo, que las donaciones que este Fondo otorga son
producto de contribuciones "provenientes de organismos multilaterales, bilaterales o nacionales de cardcter pfiblico o privado,
fundaciones privadas o donantes institucionales."2 9
En este sentido, puede inferirse que, uno de los desafios que
encuentra la UNASUR ante la integraci6n energ6tica regional es
poder contar con la dotaci6n de capacidad financiera dentro de
esta organizaci6n para disefiar, poner en marcha y monitorear
programas y proyectos derivados de los temas estrat~gicos con el
fin de convertirlos en politicas comunes °
III.

MECANISMO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS
DENTRO DE LA ESTRUCTURA DE LA UNASUR

"El arbitraje en Latinoam~rica sienta sus raices en la antigua
legislaci6n espafiola y francesa. En sus inicios su desarrollo se vio
menguado a consecuencia de las ideas de soberania nacional
fuertemente arraigadas." 31 En el siglo XIX y en los primeros afios
del siglo XX, el abuso politico de aquellos paises encargados de la
exportaci6n de capital en Am6rica Latina condujo a continuos
desacuerdos.32
26. Wase Luis Pinguelli Rosa, Integraci6nenergdticaen Amdrica Latinay el efecto
invernadero: el caso de Brasil, en EL FACTOR ENERGPTICO Y LAS PERSPECTIVAS DE
INTEGRACION EN AMRICA DEL SUR, Abr.

2008, p. 152.

27. Wase Puertas, supra nota 24, p. 45.
28. FONASUR, Fondo para el Desarrollo de la UNASUR, Qu6 Financiamos, http:/!
www.fonasur.org/home.htm (dltima visita 16 de mayo de 2010).
29. lb.
30. Wase Puertas, supra nota 24, p. 60.
31.

EDUARDO

PICAND ALBONICO,

ARBITRAJE COMERCIAL

INTERNACIONAL

43 (Ed.

Juridica de Chile 2005).
32.

LEONARDO

GRANATO,

PROTECCION

DEL INVERSOR

EXTRANJERO

Y ARBITRAJE
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Basta recordar el cobro compulsivo de la deuda piblica
mediante el bloqueo de puertos... la ocupaci6n de aduanas
como forma de garantia, la presentaci6n de reclamos
pecuniarios absolutamente exagerados y la imposici6n del
arbitraje para determinar su monto; para comprender la
reacci6n de los paises de Am6rica Latina manifestada en
las denominadas 'Doctrina Drago' y 'Doctrina Calvo.'33
Para gran parte de los parses de America Latina durante la
d~cada de los setenta, temas tales como la protecci6n de la
propiedad privada, expropiaciones discriminatorias, nacionalizaciones, entre otros, "eran altamente sensibles y debieron pasar
muchos afios antes de que en la regi6n se comenzaran a negociar y
suscribir tratados bilaterales de inversi6n con otros Estados."34
Ahora bien, uno de los primeros puntos a resaltar en relaci6n al
arbitraje de inversiones, es que 6ste no es necesariamente sobre
inversiones. Su esencia es que es un arbitraje en el que hay dos
35
caracteristicas fundamentales que lo separan del modelo cldsico.
En el arbitraje de inversi6n el consentimiento de una de las
partes, el Estado, estd manifestado tipicamente en una ley, acto
jurdico, o tratado, que no es parte de la operaci6n comercial o
financiera que Ileva al sometimiento del arbitraje. Por otro lado, la
segunda caracteristica es que tipicamente los derechos o garantias
que se le dan al inversionista no estdn de manifiesto en los contratos subyacentes a la operaci6n comercial. Al margen de estas
consideraciones, podemos hablar asi del supuesto de "arbitraje sin
vinculo contractual."36
Ha podido verse, sin embargo, que "[blasados en la doctrina
Calvo, la mayoria de los Estados latinoamericanos en el siglo
pasado rechazaban toda forma de jurisdicci6n internacional,
(Biblioteca Virtual de
Economia 2005) disponible en http://www.eumed.net/libros/2005/lg/Ilg-pie.pdf.
33. lb.
34. Jost CARLOS FERNANDEZ RozAs, TRATADO DEL ARBITRAJE COMERCIAL EN
INTERNACIONAL EN LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION 10

AMtRiCA LATINA, p. 179 (Portal Derecho S.A. 2008).

35. Siguiendo la doctrina espafiola moderna, la cual define al arbitraje como: [U]n
medio jurfdico de arreglo de litigios pendientes o futuros basados en la voluntad de las
partes, que eligen por si mismas directamente o a trav~s de mecanismos de
designaci6n acordados por ellas- por ejemplo, delegando a un tercero imparcial,
persona fisica o juridica - a simples particulares a los que se confia la adopci6n de una
decisi6n obligatoria -el laudo arbitral- que ponga fin a la diferencia entre ellas.
ALFONSO Luis CALVO CARAVACA Y Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA, EL ARBITRAjE
COMERCIAL INTERNACIONAL 19 (Ed. Tecnos 1989).

36. Vase RozAs, supra nota 34, p. 176 (sefialandoque "esta modalidad se escapa
del estricto marco contractual ...para convertirse en una especie de instrumento de
control del respeto por parte de los Estados de la legalidad en el dmbito econ6mico").
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especialmente cuando una de las partes era el propio Estado."37
Podia notarse durante esta 6poca, que estas naciones tenian
alguna intolerancia y reticencia a los tratados internacionales
Sin embargo, "[a] medida que se han ido incrementando las relaciones comerciales e inversoras entre los operadores econ6micos
de America Latina y de los paises desarrollados se puede apreciar
un reconocimiento gradual del importante papel del arbitraje
internacional ... para la resoluci6n de controversias comerciales
")39

Paso a paso, los paises en America Latina encuentran una
reciente historia sobre su suscripci6n a tratados que incluyen al
arbitraje como medio de resoluci6n de conflictos. Los primeros
esfuerzos en actualizar las Reglas Arbitrales en Amrica Latina
comenzaron con la Primera Conferencia Interamericana de Arbitraje Comercial reunida en Buenos Aires en el afio 1967. Hoy, la
gran mayoria de los Estados han suscrito diversos tratados
internacionales tales como la Convenci6n de Panamd de 1975, que
regula el arbitraje comercial internacional, la Convenci6n de
Nueva York de 1958, que regula el reconocimiento y ejecucion de
las sentencias arbitrales extranjeras, entre otras.
A.

Funcionariael Establecimiento de un Centro
Alternativo de Resoluci6n de Controversiasdentro
de la UNASUR en materia de Inversiones?

Debido a los profundos cambios politicos que han experimentado algunos de los Estados de Am6rica Latina, de forma particular aquellos que integran el programa de integraci6n
Alternativa Bolivariana para las Americas - Tratado de Comercio
de los Pueblos: Bolivia, Venezuela y Nicaragua (ALBA-TCP), se
observa una vuelta a posiciones del pasado. Dichos paises han
comenzado a expresar una opini6n profundamente critica con
respecto al arbitraje de inversi6n, centrada en el rechazo al
CIADI.
Este rechazo ha podido observarse por medio de demonstraciones politicas tales como la ocurrida en la Cumbre Presidencial
de la ALBA,40 celebrada en Barquisimeto en abril de 2007, en la
37. Vase CALVO

CARAVACA Y DE LA GANDARA,

supra nota 35, p. 19, en el cual el

autorcita a SANTIAGO BENAVADA, DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 185 (Ed. Juridica
Conosur) (1999).
38. Vase Rozas, supra nota 34, p. 184.
39. Ib. p. 81.
40. La Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra America - Tratado de
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cual los paises integrantes del programa de integraci6n ALBATCP acordaron retirarse y denunciar de forma conjunta el Convenio de Washington "para garantizar el derecho soberano de los
paises a regular la inversi6n extranjera en su territorio
nacional." 41 En este contexto, se ha insistido en la necesidad de un
nuevo modelo que cumpla con los objetivos de la regi6n, basado en
la defensa y promoci6n de los derechos humanos (politicos, civiles,
econ6micos, sociales, culturales, ambientales).
Es asi que, desde la celebraci6n de la III Cumbre UNASUR en
la Isla de Margarita, Venezuela, los presidentes de los poderes
judiciales de los paises miembros de la Uni6n de Naciones
Suramericanas comenzaron a expresar su interns en establecer un
tribunal de arbitraje.4 2 En dicha Cumbre, los representantes del
poder judicial de cada pais firmaron un documento en el que
declararon su inter6s en "reconocer la necesidad de que exista
algdn mecanismo alternativo para la resoluci6n de conflictos que
responda a los principios y valores de [lal regi6n, ponderando los
intereses comunes de [los] paises [miembros de la UNASUR].'4
Posteriormente a estas demostraciones de rechazo por el
CIADI, paises como Bolivia, Ecuador y Venezuela, actualmente
demuestran un profundo interns en la creaci6n de un centro de
resoluci6n de controversias dentro de la UNASUR. Venezuela, por
un lado, recientemente manifest6 mediante sentencia de la Sala
Constitucional de su Tribunal Supremo de Justicia que:
[E]l Tribunal Supremo de Justicia ha reconocido la
importancia y necesidad de fortalecer los medios alternativos de resoluci6n de conflictos, no s6lo a nivel interno sino
en el 6mbito internacional. En ese sentido, recientemente
los Presidentes y Representantes de los Poderes Judiciales
de Brasil, Colombia, Chile, Guyana, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela - asi como Panamd en su condici6n de
invitado - reunidos en la III Cumbre de Presidentes de
Poderes Judiciales de la Uni6n Suramericana de Naciones
(UNASUR), conscientes de la importancia que reviste la
integraci6n y cooperaci6n en la labor jurisdiccional de
Comercio de los Pueblos o ALBA-TCP es una plataforma de integraci6n enfocada para
los paises de Amrica Latina y el Caribe que pone 6nfasis en la lucha contra la
pobreza y la exclusi6n social con base en doctrinas de izquierda. Vase Portal ALBATCP, http://www.alianzabolivariana.org.
41. Wase Ifligo Iruretagoiena y Nerea Magall6n, Arbitraje Comercial
19
Internacional, 14 REVISTA ELECTR6NICA DE EsTUDios INTERNACIONALES, 2007, p. .
42. Declaraci6n de Nueva Esparta, Venezuela (3 Oct. 2008), disponible en http:l/
www.tsj.gov.ve/unasur/declaracionne.shtml.
43. b.
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impartir justicia en nuestra regi6n, manifestaron en el
documento final de la Cumbre - Declaraci6n de Nueva
Esparta - su consenso en relaci6n a los: "( ..) MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS. Reconocer la necesidad de que exista algln
mecanismo alternativopara la resoluci6n de conflictos que
responda a los principios y valores de nuestra regi6n,
ponderando los intereses comunes de nuestros paises (...).
PROPONEMOS a los Jefes de Estado y de Gobierno de
UNASUR, que se considere en el temario de sus reuniones:
(...) b.) la creaci6n de un centro de conciliaci6n, mediaci6n
y arbitraje,que contribuya a la resoluci6n de los conflictos
que pudieran suscitarse con ocasi6n a las relaciones de los
Estados miembros; y 6stos y sus respectivos nacionalesy los
nacionales de otros paises (. .. )."4
Esta sentencia exhorta a los pertenecientes de las grandes
potencias al establecimiento de centros alternativos, destacdndose
la iniciativa de los Presidentes de Tribunales Supremos de
UNASUR por constituir centros de arbitrajes latinoamericanos.
En cuanto al centro de arbitraje propuesto dentro de la estructura
de la UNASUR, cabe destacarse que, aun cuando el mismo no se
ha establecido oficialmente, el Tratado Constitutivo de la
UNASUR dinicamente alude a la resoluci6n de controversias en su
Articulo 21, el cual establece lo siguiente:
Las diferencias que pudieren surgir entre Estados Partes
respecto a la interpretaci6n o aplicaci6n de las disposiciones
del presente Tratado Constitutivo serdn resueltas mediante negociaciones directas.
En caso de no lograr una soluci6n mediante la negociaci6n
directa, dichos Estados Miembros someterdn la diferencia a
consideraci6n del Consejo de Delegadas y Delegados, el
cual, dentro de los 60 dias de su recepci6n, formulard las
recomendaciones pertinentes para la soluci6n de la misma.
En caso de no alcanzarse una soluci6n 6sta instancia
elevard la diferencia al Consejo de Ministras y Ministros de
Relaciones Exteriores, para su consideracin en su proxima
reuni6n.4 5
De la lectura y andlisis de este artculo, se puede observar que
hasta ahora, "se ha previsto lo conducente a solucionar solamente
44. Sentencia No. 1.541/08, 17 Oct. 2008, Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, p. 16 [en adelante Sentencia No. 1.54108].
45. Vase Tratado Constitutivo, supra nota 6, art. 21.
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diferencias provenientes de la interpretaci6n del Tratado. '4 6 Lo
que no se ha previsto dentro de la estructura de la UNASUR, es
un mecanismo jurisdiccional, lo cual podria considerarse como un
elemento de debilidad,4 7 especialmente considerando que si se
busca un mecanismo alterno de resoluci6n de conflictos ante la
UNASUR, se necesitaria de una norma que regule el funcionamiento y procedimiento ante dicho centro para resolver las
posibles diferencias que ocurriesen entre los distintos Estados
miembros, especialmente considerando los continuos rechazos a
mecanismos de resoluci6n de conflictos tales como el CIADI. Como
dato curioso, aun cuando Am6rica del Sur ha buscado una integraci6n parecida al modelo de la Uni6n Europea, puede notarse que,
en la redacci6n de dicho articulo sobre resoluci6n de controversias,
"no hubo consenso para idear un mecanismo semejante al existente en Europa o en la Comunidad Andina de Naciones. 4 s
El impulso de este centro alternativo de resoluci6n de controversias dentro de la Uni6n de Naciones Suramericanas
(UNASUR), en principio serviria como un mecanismo de resoluci6n de controversias en materia de energfa entre los Estados
miembros 9 una vez que se promulguen unos lineamientos
especfficos en relaci6n a la constituci6n y funcionamiento del
mismo. No queda muy claro cudl serfa el impacto de este centro
dentro de la UNASUR en la regi6n, si eventualmente se establece.
Lo que quedarfa por verse es que si para poder otorgarle jurisdicci6n a este cuerpo arbitral sobre controversias en materia de
inversi6n, los Estados miembros tendrian que denunciar tanto el
Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
asf como los numerosos Tratados Bilaterales de Inversi6n
(conocidos por sus siglas en ingles como BITs).5 °
Esta tarea quizds resultaria politicamente dificil, tomando en
cuenta que el derecho internacional en materia de inversi6n contempla estos llamados Tratados Bilaterales de Inversi6n, los
cuales "originalmente se concibieron como instrumentos para pro46.
47.
48.
49.

Wase Cardona, supra nota 13, p. 27.
Ib.
Ib.
Newsletter, DEVELOPMENT OF THE UNION

OF SOUTH AMERICAN NATIONS AND

Summer 2009, White &
Case LLP, http://www.whitecase.com/idq/summer_2009_8/.
50. Wase Silvia Noury & Caroline Richard, InternationalArbitration in Latin
PROPOSAL FOR REGIONAL RESOLUTION OF ENERGY DISPUTES,

America: Overview and Recent Developments,
Group Ltd. [Arbitraje Internacional
Acontecimientos Recientes].

en

THE

INTERNATIONAL

COMPARATIVE

pp. 282, 287 (2009), Global Legal
America Latina: Visi6n General y
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20101

EL ARBITRAJE DE INVERSIONES

187

teger la propiedad privada de los inversionistas extranjeros en
una coyuntura en la que el nacionalismo econ6mico estaba en
boga, y en la que expropiaciones discriminatorias y las nacionalizaciones de destacados sectores productivos eran comunes en los
paises de desarrollo."51
Adicionalmente, tal como lo expresa el abogado argentino Leonardo Granato,en relaci6n a las oportunidades de inversi6n en los
paises de Am6rica Latina, y la seguridad que se le pudiese otorgar
a los inversionistas:
Se ha sostenido que los paises en desarrollo o mercados
emergentes proveen de oportunidades de inversi6n y atractivas rentabilidades que deben sopesarse frente a ciertas
desventajas: un sistema legal no demasiado apto por tener
una clara preponderancia del poder administrativo sobre el
judicial, sistemas deficientes de protecci6n de derechos,
instituciones politicas d~biles, entre otras; lo que . . . ha
motivado la popularidad de los tratados de protecci6n de los
inversores extranjeros, asegurando asi el respeto a ciertos
derechos . . . y en caso de violaci6n, su juzgamiento por
tribunales arbitrales internacionales.52
No obstante, si bien estos paises en desarrollo pueden
presentar ciertos riesgos para los inversionistas extranjeros, dentro de las cualidades de los Tratados Bilaterales de Inversi6n
encontramos que:
Primero, cada Estado promete que no nacionalizard las
inversiones hechas por los nacionales del otro Estado, o que
no tomard medidas equivalentes a la nacionalizaci6n, sin la
compensaci6n correspondiente. Segundo, cada Estado
promete que no discriminard a los nacionales del otro
Estado. Tercero, cada Estado promete que su conducta
frente a los inversionistas del otro Estado se ajustard al
concepto de trato justo y equitativo y, en t6rminos mds
generales, al derecho internacional. Finalmente, estos tres
compromisos amplios son reforzados por una cuarta
promesa, que consiste en que cada Estado acepta que cualquier reclamaci6n por la violaci6n de las tres promesas sustantivas pueda ser llevada a un arbitraje internacional por
el inversor demandante. 3
El Banco Mundial desde su creaci6n, concentr6 "especial aten51. Vase Rozas, supra nota 34, p. 178.
52. Vase GRANATO, supra nota 32, p. 10.
53. Jan Paulsson, El Poder de los Estados de Hacer Promesas Significativas a los
Extranjeros 11, 6 REVISTA DE ECONOMIA Y DERECHO 7, p. 11 (verano de 2009).
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ci6n [en el fomento dell crecimiento econ6mico y el desarrollo
social de [los] paises en vias de desarrollo."54 La Convenci6n de
Washington de 1965 crea el Centro Internacional CIADI en la bdsqueda de un centro de "resoluci6n de controversias sobre inversi6n
extranjera, por la via del arbitraje, que involucra a un Estado y a
un inversionista de otro pais."5 El referido Centro ante la
UNASUR, por otro lado, tiene como "objetivo fundamental
facilitar la sumisi6n de las diferencias relativas a inversiones a un
procedimiento de conciliaci6n y arbitraje. '"56
Este tipo de iniciativas, resaltan el hecho de que la "inversi6n
extranjera directa [sea considerada como uno] de los fen6menos
mds relevantes del proceso de globalizaci6n mundial, en particular, por su significativo crecimiento en la d6cada de los noventa y
su incidencia en el desarrollo de las economfas nacionales y
regionales. 57 El Estado generalmente se somete al arbitraje otorgando su consentimiento bien sea por medio de su propio derecho
interno, el Convenio del CIADI, o por cualquier otro mecanismo
por el cual se demuestre su consentimiento a ser objeto del arbitraje. Asimismo, el arbitraje permite reivindicar aquellos derechos
sustantivos que se establecen en los referidos Tratados Bilaterales
de Inversi6n.
Tipicamente el consentimiento al arbitraje del Estado soberano no se encuentra en documentos o en la relaci6n comercial de la
que nace la disputa. Lo mismo ocurre con los derechos que se
reivindican, los cuales tampoco se encuentran en la relaci6n
comercial directa entre las partes del arbitraje. Por lo tanto, ha
sido necesario que los drbitros diriman dos temas esenciales ante
los procesos que conocen, esto es, consentimiento para el arbitraje
en particular, y los derechos y garantias especificas que el Estado
le ha otorgado al inversor que busca reivindicarlos.
En relaci6n al posible establecimiento de un Centro de
Resoluci6n de Controversias por medio de Arbitraje ante la Uni6n
de Naciones Suramericanas, puede notarse que una de sus
caracteristicas b.sicas serfa el mantenimiento del respeto a la
soberania de cada naci6n,58 lo que en cierto modo podria resultar
54. Wase RozAs, supra nota 34, p. 181.
55. Wase ib. en 181-82 (el cual cita a

J.A. VIvEs

CHILLIDA,

EL CENTRO

(CIADI),
Madrid, 1998).
56. Wase FONASUR, supra nota 28, p. 116.
57. Wase GRANATO, supra nota 32, p. 1.
58. Jan Paulsson considera que: Asf como los individuos deben aceptar que
ninguna regla tendria significado si cada uno tuviera el derecho soberano de decidir si
INTERNACIONAL
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en una inefectiva ejecuci6n de las sentencias arbitrales dictadas
por este tribunal, y en la dificultad de reivindicar los llamados
derechos sustantivos, considerando que estos paises buscan mds
la idea de un tribunal que dicte decisiones sin fuerza vinculante.
Venezuela, por ejemplo, ha declarado que "la Rep6blica en
ejercicio de su soberania puede determinar de forma particular los
t~rminos y condiciones con base a los cuales se someterdn a la
jurisdicci6n arbitral internacional, toda vez que bajo los principios
de buena fe y pacta sunt servanda un Estado debe ser lo
suficientemente soberano para honrar su promesa de someterse al
arbitraje internacional.""9 Esto podria presentar cierta
inseguridad juridica para aquellos inversionistas que deban someterse al arbitraje de la UNASUR como medio de resoluci6n de sus
conflictos, si las decisiones que emanen de este centro posiblemente no cuenten con fuerza vinculante, sino que su efectivo cumplimiento quedare a la libertad de soberania de cada naci6n.
B.

UNAS UR o CIADI?

"La diferencia esencial del arbitraje del CIADI respecto de la
generalidad de los arbitrajes comerciales radica en la completa
autonomia e independencia del procedimiento." 0 Uno de los
aspectos importantes del Convenio sobre el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, a diferencia del Tratado Constitutivo de
la Uni6n de Naciones Suramericanas, es que el primero si contempla las reglas de arbitraje, y por tanto las mismas "tienen total
autonomia de cualquier Derecho nacional ... [lo cual] se manifiesta en la ausencia de control por parte de los tribunales nacionales siendo irrelevante tanto el lugar donde se realice cada
arbitraje en particular, como el Estado en cuyo territorio deba
ejecutarse el eventual laudo."6'
La influencia del CIADI ha sido, hasta la fecha, de suma
importancia en Am6rica Latina, considerando que existen mds de
15 paises latinoamericanos que se han adherido a la misma 2 Si
es culpable de una conducta criminal, de un comportamiento imprudente o del
incumplimiento de un contrato, un Estado tambidn debe aceptar que no puede ser el
juez de sus propias controversias ni determinar por si mismo si ha o no transgredido
sus lImites legales. Nadie, ni siquiera un Estado, puede ser el juez de su propia causa.
Estos conceptos son sencillos pero merecen una reflexi6n madura. Vase Paulsson,
supra nota 53, p. 9.
59. Wase Sentencia No. 1.541/08, supra nota 44, p. 26.
60. Wase FERNANDEZ ROZAS, supra nota 34, p. 182.
61. Wase ib.
62. Wase ib. p. 184 (el cual cita R. Layton, Changing Attitudes Toward Dispute
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bien es cierto que durante las primeras etapas de conformaci6n
del CIADI, America Latina demostr6 cierta resistencia ante la
ratificaci6n, puede verse sin embargo, que durante la 6poca de los
noventa la mayoria de estos paises ratificaron dicho Convenio.63
Este paso adicional se tom6 con el prop6sito de atraer tanto capital
extranjero, como a inversionistas.1
En relaci6n a los paises miembros de la Uni6n de Naciones
Suramericanas, Brasil y Surinam son los alnicos paises que no se
adhirieron al CIADI. Por su parte, Argentina firm6 el convenio en
mayo de 1991; Paraguay firm6 en julio de 1981; Uruguay en mayo
de 1992. En el resto de paises de Am6rica del Sur, el convenio del
CIADI entr6 en vigencia en agosto de 1969 en Guyana, en octubre
de 1991 en Chile, en septiembre de 1993 en Per6, en junio y julio
de 1995 en Venezuela y Bolivia respectivamente y en agosto de
1997 en Colombia.65
Ahora bien, tal como se ha discutido previamente, America
Latina ha manifestado una nueva tendencia que se resume en
cierta hostilidad hacia el CIADI. Bolivia, por ejemplo, fue el primer pais en el mundo en denunciar la Convenci6n de Washington,
y renunciar de esta forma del CIADI, el 29 de abril de 2007. Por
otro lado, el 6 de julio de 2009, Ecuador denunci6 y dio por
terminado el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones.66 Esta tendencia de hostilidad ha sido igualmente
expresada por el Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela,
Resolutions in Latin America, 10 J. INT'L ARB. 123, 129 (1993); C. Frutos- Peterson, El
Arbitraje de CIADI y su impacto en el arbitraje internacional Latinoamericano en
Materia de Inversi6n,

REVISTA DE ARBITRAGEM E MEDIACAO,

2004, p. 155).

63. Para mayor informaci6n en relaci6n a Tratados Bilaterales de Inversi6n
suscritos por paises de Am6rica Latina, vase Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, Lista de Estados Contratantes y Signatarios del
Convenio (al 7 de enero de 2010) CIADI/3, http://icsid.worldbank.org/ICSID/Front
Servlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&language=Spanish
[en adelante Centro Internacional].
64. Wase Ignacio Vincentelli, The UncertainFuture of ICSID in Latin Amdrica, 20
de Febrero de 2009, p. 3, http://ssrn.com/abstract=1348016 [El Futuro Incierto del
CIADI en America Latina] (en el cual cita a Zachary Elkins, Andrew T. Guzmqn, and
Beth Simmons, Competing for Capital:The Diffusion of BilateralInvestment Treaties.
1960-2000, 2008 U. ILL. L. REV. 265, p. 266) [Compitiendo por Capital: La Difusi6n de
los Tratados de Inversiones Bilaterales 1960-20001.
65. Vdase Centro Internacional, supra nota 63.
66. ICSID NEWS RELEASE, INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF
INVESTMENT DISPUTES, ECUADOR SUBMITS A NOTICE UNDER ARTICLE 71 OF THE ICSID
CONVENTION (9 DE JULIO DE 2009), disponible en http://icsid.worldbank.org/ICSID/
FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=OpenPage&PageType=
AnnouncementsFrame&FromPage=NewsReleases&pageName=Announcement20,
[Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Ecuador denuncia
el CIADI bajo el Articulo 71 del Conveniol.
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quien recientemente emiti6 una opini6n en la que 6ste limitaba su
sometimiento a la jurisdicci6n de dicho centro de resoluci6n de
controversias.
Los argumentos planteados por Bolivia ante sus diferencias
con el CIADI se resumen en que:
[L]os fallos del CIADI son definitivos, no cabe recurso de
apelaci6n; no son neutrales... la injerencia del CIADI contradice la Constituci6n politica del Estado de Bolivia y el
Tribunal constitucional ya lo declar6 incompetente ...

sus

metodologias serian arbitrarias y poco claras; no acepta
audiencias con peticionarios externos, se reunirfa a puertas
cerradas; la defensa de los Estados en esta instancia
resulta ser muy costosa, dada la necesidad de contratar
abogados en los Estados Unidos.6 7
Del mismo modo, parece cierto que los argumentos expuestos
por Ecuador al momento de su salida fueron los mismos.6" Sin
embargo, estos argumentos no son los generalmente percibidos
por la mayoria de los Estados miembros del referido Convenio,6 9
quienes de acuerdo a expertos en la materia consideran al CIADI
aceptable, ya que este centro de resoluci6n de disputas en materia
de inversiones es para la opini6n de otras naciones, neutral, considerablemente mAs econ6mico "° y estable, en el cual se percibe un
ambiente de inversiones transparente.7 1
Al respecto, Jan Paulsson ha expresado que,
Las criticas a los tribunales internacionales en el sentido de
que deben operar con mayor eficiencia, transparencia,
coherencia y justicia son completamente legitimas. Sin
embargo, ninguna instituci6n humana es perfecta. Los
tribunales arbitrales internacionales han existido por
muchas generaciones; las quejas de aquellos que han
quedado decepcionados con sus laudos han existido precisamente tambi6n por generaciones. Uno debe ser cuidadoso al
reconocer criticas que no son en realidad sino una fachada
67. DECIO MACHADO, UN NUEVO ACTO DE SOBERANIA: ECUADOR DENUNCIA AL
CIADI 6, COMITA PARA LA ANULACION DE LA DEUDA DEL TERCER MUNDO (2009),
disponible en httpJ/www.cadtm.orgIIMG/articlePDF/article-a4573.pdf.
68. Vase ib.
69. La aceptaciones general del CLADI se evidencia mediante el hecho de que mIs
de 140 naciones han ratificaci6n dicho Convenio. Vase PAUL D. FRIEDLAND,
ARBITRATION CLAUSES FOR INTERNATIONAL CONTRACTS 158 (Juris Publishing Inc.
2007) [Cliusulas Arbitrales en Contratos Internacionales].
70. Este sin embargo resulta muchas veces mis costoso que otros tipos de
arbitraje internacional. Vase ib.
71. Vase ib.
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para dejar de obedecer las normas internacionales. 2
Si bien es cierto, por ejemplo, que Venezuela ha emitido diferentes mensajes acerca de una eventual denuncia del convenio del
CIADI, cuando emiti6 por medio del poder legislativo un acuerdo
mediante el cual exhortaba al ejecutivo a salirse del CIADI en el
afio 2008, no cabe duda que, por otro lado, en octubre del mismo
afho, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, hizo
ver que Venezuela es una jurisdicci6n hospitalaria hacia el arbitraje, haciendo 6nfasis, dentro de sus razones, de que Venezuela
es parte del CIADI.73
Asi las cosas, una de las razones que ha causado la pol6mica
sobre ciertas amenazas de Venezuela en relaci6n al CIADI, es lo
que establece el derecho interno venezolano en materia de inversiones. La Ley de Protecci6n y Promoci6n de Inversiones7 4 contempla protecciones sustantivas para promocionar y proteger la
inversi6n en Venezuela, y a su vez contiene como norma especffica
referida al arbitraje de inversiones en su artfculo 22. Algunos sostienen que este articulo contiene una oferta unilateral de arbitraje
de inversiones para todos los inversionistas extranjeros en Venezuela, y hay quienes proponen que el mismo no es mas que una
reiteraci6n de que Venezuela es parte del convenio CIADI, y de
que esa posibilidad de arbitraje de inversiones estd abierta siempre y cuando medie un consentimiento adicional o ad-hoc.75
Ecuador por su parte, se ha mantenido firme con su postura
de que dentro de sus intereses principales se encuentra la creaci6n
de este organismo regional en la UNASUR que sustituya para los
paises latinoamericanos el papel del CIADI. Sus argumentos se
basan fundamentalmente en que este centro alternativo de resoluci6n de conflictos ante la Uni6n de Naciones Suramericanas es
permitido por la nueva Constituci6n de Ecuador, la cual considera
constitucional aquellos tratados e instrumentos internacionales
que establezcan la soluci6n de controversias entre Estados y
72. Vase Paulsson, supra nota 53, p. 17.
73. Vase Sentencia No. 1.541/08, supra nota 44.
74. Decreto No. 1867, publicado en Gaceta Oficial No. 37.489 en fecha 22 de julio
de 2002 (Venezuela).
75. Esta postura se basa en el prednbulo del Convenio del CLADI, el cual
establece que "Declarando que la mera ratificaci6n, aceptaci6n o aprobaci6n de este
Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputarA que constituye una
obligaci6n de someter ninguna diferencia determinada a conciliaci6n o arbitraje, a no
ser que medie el consentimiento de dicho Estado." Vase Convenio Sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, 13
de sept. 1994, http://www.judicatura.com/Legislacion/1770.pdf.
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ciudadanos en Latinoam6rica por instancias arbitrales regionales
o por 6rganos jurisdiccionales de designaci6n de los paises
signatarios."
Haciendo un andlisis sobre el retiro de Ecuador del CIADI,
puede notarse que esta naci6n ha denunciado ocho Tratados
Bilaterales de Inversi6n, y asimismo ha considerado la posibilidad
de revisar los otros Tratados Bilaterales de Inversi6n que tiene
vigentes, tomando en cuenta lo que establece la nueva Constituci6n de dicho pals."
Al respecto, cabe mencionar que, tal como lo expres6 el juez
Keba Mbaye (antiguo vicepresidente de la Corte Internacional de
Justicia y primer presidente de la Corte Suprema de Senegal):
"Un Estado no debe estar autorizado a citar las disposiciones de su
ley interna para escapar de un arbitraje que ha sido previamente
aceptado." 8 Esta, sin embargo, no parece ser la postura de paises
como Ecuador, el cual continua analizando su orden juridico
interno para denunciar y modificar los Tratados Bilaterales de
Inversi6n que la Repiblica mantiene con otros Estados.
IV.

LA Luz AL FINAL DEL CAMINO:

LEs

REALMENTE VIABLE

ESTE CENTRO ALTERNATIVO DE RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS?

Para que un nuevo centro regional de arbitraje ante la
UNASUR sea capaz de proteger y estar al alcance de inversionistas extranjeros, el mismo tendria que desplazar ciertas protecciones de derecho internacional previamente establecidas, esto es,
los Estados que acuerden someterse al centro alternativo de
resoluci6n de controversias que propone la UNASUR, tendrian
que adaptar cada nuevo convenio que firme el pais con relaci6n a
la protecci6n reciproca de inversiones, de manera de que se establezca el sometimiento a esa instancia de arbitraje regional. Esto
implicaria, tal como se ha mencionado anteriormente, que los
Estados miembros deban denunciar no solo el Convenio sobre el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, sino tambi~n todos
aquellos Tratados Bilaterales de Inversi6n (conocidos por sus
76. Vase Constituci6n del Ecuador, 7 de octubre 2008, art. 422, Para. 2.
77. El texto constitucional en su art. 422 sefiala que "no se podrd celebrar ni
tratados ni instrumentos internacionales en los que el Estado ceda jurisdicci6n
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas." Vase ib.
para. 1.
78. Vase Paulsson, supra nota 53, p. 16.
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siglas en ingles como BITs) que cada Estado haya firmado.7 9 Este
desplazo en principio es poco probable, tomando en cuenta que
existen centros de resoluci6n de disputas internacionales dentro
de otras organizaciones internacionales en los cuales paises de
Am6rica del Sur forman parte, tales como MERCOSUR y la
Comunidad Andina de Naciones, las cuales han implementado
mecanismos exitosos para la resoluci6n de controversias en
materia comercial. Resultaria politicamente dificil convencer a los
inversionistas sobre una instancia alternativa que afin no tiene
unas bases ciertas y unos prop6sitos establecidos, mds alld de
declaraciones de que los paises de Am6rica Latina recuperarian su
soberanfa juridica.8 s
Adicionalmente, no debemos olvidar que "[ell objetivo de la
protecci6n de las inversiones es convencer a los inversionistas de
invertir durante el m6.ximo de tiempo posible y por la rentabilidad
mds baja posible." 1 De tal manera, es imprescindible que se
mantenga en todo momento la tradici6n de respeto al derecho
internacional por parte de cada uno de los Estados de America del
Sur, tal y como se aplica por los tribunales internacionales, silo
que se busca es conseguir mayor capital extranjero y que los inversionistas contindien invirtiendo en dichos paises.
V.

CONCLUSION

Si bien es importante el respeto a la soberania de cada una de
las naciones, hay que tomar en cuenta que, cuando se busca
obtener capital extranjero dentro de un pais, los inversionistas,
ante el riesgo de poner sobre la mesa su capital, necesitan que se
les otorguen ciertas seguridades y compromisos, de manera de que
en un futuro cercano, o probablemente intermedio, no se vean a la
deriva, o perjudicados por el Estado en el que ellos han invertido.
Aquellos Estados miembros de la Uni6n de Naciones
Suramericanas que buscan la creaci6n de este centro alternativo
de arbitraje en materia de inversiones, deberdn tomar en cuenta
que si bien los intereses de sus paises son importantes, por otro
79. Vase Noury & Richard, supra nota 50, p. 287.
80. Vase Grupo del Banco Mundial, Bolivia se va del CIADI (segtin declaraciones
del titular de Minas y Petr6leos de Ecuador, Galo Chiriboga, el cual declar6 durante el
I Consejo Energ~tico de Suram~rica que se celebr6 en Caracas, que con la UNASUR,
"los paises de Am6rica Latina recuperan la soberania juridica"), http://web.world
bank.org/WBSITE/EXTERNAU/BANCOMUNDIAJEXTSPPAISES/ILACIN
SPANISHEXT/BOLIVIAINSPANISHEXT/0,,contentMDK:21567378-pagePK: 141137
-piPK:141127-print:Y-theSitePK:500410,00.html (6ltima visita 21 de Feb. 2010).
81. Vase Paulsson, supra nota 53, p. 15.
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lado los inversionistas cuentan con un gran nimero de derechos y
garantias que se le deben respetar. Estos inversionistas necesitan
mds que el mero capricho de establecer otro centro alternativo de
resoluci6n de conflictos. Lo que los inversionistas quisieran ver, en
su lugar, es que dichos mecanismos funcionen mejor o igual a
aquellos ya establecidos. De otra manera, seria muy dificil confiar
e invertir en tales naciones si, ante un eventual conflicto, los
inversionistas se vieran en todas las de perder.
Pese al protagonismo que ha adquirido el arbitraje del CIADI
con la evoluci6n del denominado arbitraje unilateral, no ha de
descuidarse la importancia de los demds sistemas arbitrales existentes. Todavia queda ver si efectivamente, en principio, el
Tratado Constitutivo de la UNASUR entrard en vigencia,82
tomando en cuenta que, tal como se ha explicado anteriormente,
se necesitan de nueve Estados que ratifiquen dicho Tratado para
que el mismo comience a tener aplicaci6n legal. La experiencia nos
dice que quizds esto no ocurra en un futuro cercano. Puede verse
por ejemplo, que la Convenci6n de Washington la cual naci6 en
1968, fue finalmente ratificada por la mayorfa de los paises de
Suram6rica en los afios noventa.8 3
Si paises como Ecuador, Bolivia y Venezuela mantienen un
inter6s genuino en impulsar la creaci6n de este centro alternativo
de resoluci6n de controversias en materia de arbitraje de inversiones para desplazar al CIADI, es importante que tales paises se
preocupen en convencer a sus hom6logos suramericanos para que
primero, ratifiquen el Tratado, y segundo, la Uni6n de Naciones
Suramericanas establezca ciertas pautas mds claras sobre las
cuales se base este centro de resoluci6n de conflictos.
El mero rechazo al CIADI no puede ser una excusa viable y
aceptable. Los inversionistas en los paises que participarfan en
este centro, necesitan obtener mayores protecciones y transparencia, asf como la seguridad de que los eventuales conflictos se
sometan a un tribunal de arbitraje neutral, en el cual gane aquel
que tenga la raz6n, no simplemente el Estado, por el respeto a la
Ilamada soberanfa de las naciones.

82. Wase Tratado Constitutivo, supra nota 6, art. 26.
83. Vase Centro Internacional, supra nota 63.

